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  PREFÁCIO
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  De modo ousado, a tese doutoral que ora é dada à estampa, se situa no estágio avançado do pós-positivismo. E, graças ao instrumental científico, logra dar guarida ao notável escopo de proteção, pela via da pensão por morte, da filiação socioafetiva.
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  Com efeito, para além das questões patrimoniais que, por certo hão de estar na tela efetiva das preocupações do legislador – quem, afinal, custeará as prestações? – é de ser considerada a essencial dimensão da dignidade humana.
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  E Priscilla Milena Simonato de Migueli cuidou de e se forrar do tão indispensável preparo, de arte a demonstrar – como acaba de fazer – sua inovadora proposta.




  Percorreu com tenacidade os degraus do Mestrado e do Doutorado em Direito Previdenciário na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, que foram acompanhados pari passu por mim, na qualidade de seu orientador.




  Enfrentou, em pleno curso de elaboração de sua tese, o árduo concurso para a Cadeira de Direito do Trabalho e Seguridade Social da prestigiosa Faculdade de Direito de São Bernardo do Campo do qual saiu vitoriosa. Tem se relevado, aliás, docente didática e admirada por seu preparo técnico e bom apuro no preparo das respectivas lições.




  Com dedicação e competência, exerce a advocacia previdenciária e não descura de cuidar da organização profissional desse setor do mercado de trabalho jurídico, mediante a função que exerce como Presidente do IAPE – Instituto dos Advogados Previdenciários, esse que tem sido um lócus cuja folha de serviços só cresce em favor da competente missão profissional a que nos dedicamos.




  Em suma, estamos diante de obra que nos obrigará a pensar no tema e no problema da condição humana e na medida em que bem poderemos dar-lhe o devido encaminhamento.
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  INTRODUÇÃO




  — Sabe, Portuga, se você não me quer, não faz mal. Eu não queria fazer você chorar… Ele alisou demoradamente os meus cabelos. — Não é isso, meu filho. Não é isso. A vida a gente não resolve assim de uma só manobra. Mas eu vou te propor uma coisa. Não poderei tirar-te dos teus pais nem da tua casa. Se bem que gostasse muito de o fazer. Isso não é direito. Mas de agora em diante, eu que gostava de ti como um filhinho, vou te tratar como se fosses mesmo o meu filho. Eu me ergui exultante. — Verdade, Portuga? — Posso até jurar, como tu sempre dizes. Fiz uma coisa que raramente fazia ou gostava de fazer com os meus familiares. Beijei o seu rosto gordo e bondoso…1




  Se a arte imita a vida,2 em 1968 a literatura brasileira já evidenciava que o afeto é base das relações familiares. Na obra literária “Meu pé de laranja lima” de José Mauro de Vasconcelos, o personagem principal é uma criança, chamada Zezé, que precisou crescer cedo demais. Vivia num lar agressivo, sem afeto dos pais, e encontrou em uma terceira pessoa, o Portuga, a relação familiar baseada no afeto, premissa básica e fundamental para que se possa compreender a tese central da presente pesquisa: a proteção previdenciária da relação familiar socioafetiva no benefício da pensão por morte depende da comprovação de afeto.




  Segundo a Associação Nacional dos Registradores de Pessoas Naturais –Arpen-Brasil, em todo o território nacional, em 2021, 6% das pessoas que nasceram não receberam o nome do pai. São, ao todo, 96.282 crianças sem o nome do pai no registro de nascimento, das 1.586.938 pessoas nascidas registradas pelos cartórios em todo o Brasil.




  Outro fato é que, já nos primeiros sete meses do ano de 2022, o Brasil registrou mais de 100 mil pessoas sem o nome do pai. Ademais, o número é expressivo, sendo o maior para o período desde 2016, quando foi lançada a Central de Informações do Registro Civil, que interliga dados dos registros de nascimento em todo o Brasil.3 Esse número expressivo de crianças sem o reconhecimento do pai no registro de nascimento reflete uma cultura nacional de ausência de afeto e responsabilidade do pai biológico. Essa premissa é necessária para compreender a tese que se propõe na presente pesquisa.




  Sabe-se que o conceito de família vem passando por transformações culturais, assim como a hermenêutica jurídica recebe influência do momento jusfilosófico do pós-positivismo. O pós-positivismo é uma perspectiva filosófica do Direito que busca estabelecer uma relação entre direito e a ética por meio da relação entre valores, princípios e regras, juntamente com a inserção da teoria dos direitos fundamentais.4




  Essa inserção da teoria dos direitos fundamentais constituiu uma verdadeira virada ontológica no pensamento filosófico do Direito, em meados da segunda metade do século XX, que estabeleceu a dignidade da pessoa humana como o centro do ordenamento jurídico.




  A virada ontológica ocorreu fundamentalmente com base no conceito de dignidade da pessoa humana evidenciado por Kant. Para Kant, no reino dos fins tudo possui preço ou dignidade. Quando uma coisa está acima de todo o preço, não podendo ser substituída, possui então dignidade. Assim, coisas têm preço, já pessoas têm um valor absoluto, que é a dignidade. Ademais, cada pessoa é um fim em si mesma, detentora de dignidade. Já as coisas podem ser utilizadas discricionariamente.5 Com base nisso, Kant desenvolve o conceito de dignidade da pessoa humana, que é a base da teoria dos direitos fundamentais e da teoria dos direitos humanos.




  Os direitos fundamentais são, portanto, todos os direitos que se relacionam com a dignidade da pessoa humana e encontram-se insculpidos internamente dentro das Constituições das ordens jurídicas diversas. Já os direitos humanos também são os direitos que se relacionam com a dignidade da pessoa humana, porém, encontram-se consagrados em instrumentos jurídicos internacionais, atingindo diversas ordens jurídicas que se relacionam por meio do direito internacional.




  Foi com base no conceito kantiano de dignidade da pessoa humana que ocorreu, na segunda metade do século XX, no contexto das guerras mundiais, uma necessidade social de valorização do ser humano, diante de tantas violações de direitos que ocorreram nesse período de guerras mundiais. Apesar de Kant ter desenvolvido o conceito de dignidade da pessoa humana em 1785, quando a “Fundamentação da Metafísica dos Costumes”6 foi publicada pela primeira vez, o conceito de dignidade da pessoa humana é retomado no período pós-guerra, ocorrendo uma virada ontológica no paradigma da filosofia do Direito. Isso porque, a dignidade da pessoa humana passa a ser o centro do ordenamento jurídico.




  Nesse contexto, Luigi Ferrajoli escreve que os direitos fundamentais são direitos subjetivos que podem ser atribuídos a todos os seres humanos, universalmente, somente pelo fato de serem pessoas com capacidade de agir.7 É exatamente essa capacidade de agir, essa racionalidade intrínseca, que qualifica o ser humano como fim em si, não podendo ser utilizado como meio para nada.




  A tese desta pesquisa utiliza principalmente o paradigma filosófico pós-positivo do Direito, com base na teoria de Alexy,8 para responder sobre a possibilidade de pensão por morte nas relações familiares de filiação socioafetiva. Isso porque, entende a pensão por morte nas relações familiares de filiação socioafetiva como um direito fundamental decorrente da interpretação valorativa.




  Pautar-se pelo paradigma das teorias pós-positivistas de Alexy e Dworkin significa, preliminarmente, entender que o Direito constitui um sistema ordenado e aberto, constituído por regras, princípios e valores. Significa, também, compreender que esse sistema ordenado9 afere sua validade por meio dele próprio, sendo que as normas inferiores extraem seu fundamento de validade nas normas superiores, estabelecendo uma verdadeira compatibilidade vertical interna a esse sistema. Por meio desse sistema, a Constituição Federal ocupa o ápice da estrutura, sendo fundamento de validade de todas as espécies normativas.




  Quando se analisa o direito como um sistema ordenado, não se pode interpretar a norma somente pela interpretação gramatical, típica do positivismo. O mesmo acontece com o benefício previdenciário da pensão por morte.




  A partir do neoconstitucionalismo,10 que determinou a chegada da constituição e dos direitos fundamentais, centrados na dignidade da pessoa humana, para o centro do ordenamento jurídico, não se pode mais conceber a interpretação da norma jurídica somente em seu sentido literal, ou gramatical, mas sim em conjunto com todo o ordenamento jurídico.




  Os princípios são concebidos então, no neoconstitucionalismo e no pós-positivismo, como vetores de interpretação capazes de fazer uma adequação das regras ao momento vivido pela sociedade. Segundo Miguel Reale, os princípios ocupam posição de destaque com relação às regras, por se aproximarem do conceito de valores, mas não são qualquer tipo de valores, são valores que foram comprovados pela prática em determinado momento histórico da sociedade.11




  Embora relacionados, para Alexy, valores e princípios são conceitos distintos, e devem ser avaliados em campos distintos, quais sejam, os deontológicos e os axiológicos. Os conceitos deontológicos são conceitos de dever ser. Já os conceitos axiológicos são conceitos de bom, e são utilizados quando algo é classificado como bonito, corajoso, dentre outros.12




  Ao estabelecer essa diferença básica, Alexy consegue diferenciar os princípios dos valores, dizendo que princípios são mandamentos de otimização. Como mandamentos, pertencem ao campo deontológico. Valores, por sua vez, fazem parte do conceito axiológico. Dessa maneira, os valores, para que possuam força normativa a fim de produzir consequências jurídicas, são introduzidos no ordenamento jurídico como princípios.13




  Dessa forma, dentro das relações privadas, em especial nas relações de Direito Civil e, mais especificamente, nas relações de Direito de Família, ocorre uma evolução, ou revolução, centrada na afetividade. É o afeto, o valor para a razão jurídica, que determina as relações existenciais familiares.




  Reconhece-se nesta pesquisa a diferença conceitual entre paternidade e maternidade socioafetivas. No entanto, usar-se-á o termo paternidade socioafetiva sem distinção da maternidade socioafetiva, por questões de fluidez textual, coerência e coesão. Ademais, usar-se-á também o termo parentalidade para englobar mais do que a paternidade ou a maternidade biológica, ou seja, para incluir também a paternidade e a maternidade socioafetiva.




  Justifica-se a presente tese, pois as famílias, que antes eram constituídas por pai, mãe e filhos, e que coabitavam a mesma casa, apresentam, hodiernamente, um grau mais complexo e desafiador na sua formação. Não existe mais um modelo pré-concebido, em que pese existirem algumas nomenclaturas não taxativas, como a família tradicional ou patriarcal,14 a união estável,15 a família homoafetiva,16 a família paralela ou simultânea,17 a família poliafetivas,18 a família monoparental,19 a família anaparental,20 a família composta, pluriparental ou mosaico,21 a família natural, extensa ou ampliada,22 a família substituta,23 a família eudemonista,24 dentre outras. No entanto, impera a racionalidade jurídica fundamentada na relação de afeto.




  No entanto, a norma jurídica insiste em excluir algumas relações socioafetivas do núcleo familiar, dificultando a concessão administrativa da pensão por morte. Surge então um exercício hermenêutico mais aprofundado para garantir o direito à pensão por morte, fazendo com que a concessão do benefício seja mais difícil ou demore mais.




  Os objetivos específicos da presente pesquisa são abordados nos capítulos. O Capítulo 2 traz a dogmática previdenciária da morte como risco social. É importante que se compreenda o que é risco social, bem como o conceito de morte positivado pelo legislador do Código Civil de 2022, para que, numa interpretação sistemática, seja compreensível o instituto da morte como um risco social coberto pela doutrina do Direito previdenciário, propiciador no benefício da pensão por morte.




  O Capítulo 3 aborda as peculiaridades do benefício previdenciário da pensão por morte. Inicia discorrendo sobre a relação jurídica propiciadora do benefício, que é a relação entre o segurado da previdência e os seus dependentes – sujeito ativo – e o Estado – sujeito passivo. Considerando que o segurado da previdência é toda pessoa física que exerce atividade, seja urbana ou rural, de maneira remunerada, com ou sem vínculo empregatício, bem como aquele que a lei define como tal, passa a abordar a relação do segurado com os dependentes, evidenciando o critério pessoal do benefício.25 Importante destacar ainda que, há o segurado facultativo, que embora não exerça atividade remunerada, opta em verter contribuições para a Previdência Social para obter a proteção previdenciária.




  A essência da tese desta pesquisa reside exatamente em conferir uma nova interpretação para os dependentes dos segurados, para incluir, além dos dependentes tradicionais elencados no artigo 16 da Lei nº 8.213/91, todos os aspectos da filiação socioafetiva.




  Ainda, o Capítulo 3 destaca o critério material do benefício, que é evidenciado pelo evento morte, propiciador do benefício. Posteriormente, aborda sobre a ausência de carência, ou seja, trata de não haver necessidade de que se comprove tempo de contribuição do segurado como requisito para a concessão do benefício. Em seguida, trata da fixação da data de início do benefício, que ocorre a partir da data do óbito ou da data da declaração de ausência, em caso de morte presumida.




  Na sequência, trata do instituto da habilitação provisória ao benefício de pensão por morte, que consiste em um pedido que pode ser requerido judicialmente, servindo exclusivamente para fins de rateio dos valores com outros dependentes, sendo proibido o pagamento da respectiva cota até o trânsito em julgado da ação, ressalvada a existência de decisão judicial em contrário. Ademais, na referida ação judicial, o INSS poderá proceder à habilitação excepcional da referida pensão, apenas para efeitos de rateio, descontando-se os valores referentes a esta habilitação das demais cotas, vedado o pagamento da respectiva cota até o trânsito em julgado da ação, ressalvada a existência de decisão judicial em contrário.




  Em seguida, aborda o término do benefício, que se dá de diversas maneiras, conforme as características de cada dependente. Trata do critério quantitativo, que delimita como é realizado o cálculo do benefício previdenciário da pensão por morte, observando, para isso, a base de cálculo com suas referidas alíquotas, que variam conforme o motivo da morte, se por acidente do trabalho ou não, conforme o gênero do dependente ou conforme a quantidade de dependentes. Mostra, por fim, as alterações na legislação que modificaram o cálculo no benefício, por meio da Emenda Constitucional 103/19.




  O Capítulo 4 aborda a relação jurídica entre os filhos como dependentes do segurado, que constitui o sujeito ativo da relação jurídica previdenciária, acentuando o critério pessoal do recebimento da pensão por morte. O critério pessoal da pensão por morte consiste justamente em analisar quem é dependente do segurado. No âmbito desta pesquisa, o objeto foi delimitado para investigar, essencialmente, dentro dos dependentes do segurado, que podem ser os pais, o cônjuge, o companheiro, os irmãos, os que se relacionam juridicamente com o segurado por meio do instituto da filiação socioafetiva.




  Dessa forma, o Capítulo 4 inicia pela historicidade da proteção concedida aos filhos como dependentes do segurado, passa pela proteção aos filhos como dependentes do segurado após a promulgação da Constituição Federal de 1988, entra na comprovação de dependência econômica dos filhos e das pessoas a ele equiparadas e aborda, ainda, a presunção de dependência econômica dos filhos e o limite etário para o seu reconhecimento com a proteção da pessoa com deficiência e inválida.




  O Capítulo 5 aborda a caracterização jurídica da relação familiar socioafetiva no ordenamento jurídico brasileiro. Dessa forma, estabelece como premissa para a concessão do benefício previdenciário da pensão por morte aos filhos socioafetivos, o próprio reconhecimento da filiação socioafetiva pela ordem jurídica brasileira. Inicia discorrendo sobre a possibilidade de reconhecimento da relação de filiação socioafetiva na Constituição de 1988. Nesse tópico, utilizando-se da perspectiva do neoconstitucionalismo e da pós-positivista, analisa que a Constituição Federal de 1988, como norma fundamental e suprema para aferir o critério de validade de todas as normas do sistema do Direito, está preparada para valorar a filiação socioafetiva como compatível com o sistema do Direito, concebendo o princípio socioafetivo no direito previdenciário brasileiro. Posteriormente, aborda também a mesma possibilidade no Código Civil de 2002, nos instrumentos jurídicos internacionais e no Estatuto da Criança e do Adolescente.




  O Capítulo 6, por fim, aborda a possibilidade de concessão do benefício de pensão por morte nas relações familiares socioafetivas de maneira mais palpável, demonstrando que, por meio da metodologia zetética, é possível estabelecer requisitos possibilidades da concessão do benefício, chegando a uma dogmática para a resolução da questão. Ademais, por meio da análise de conteúdo, analisa a concessão do benefício de pensão por morte na filiação socioafetiva sob a perspectiva do STF e do STJ.




  Metodologicamente, a presente pesquisa desenvolve a tese da possibilidade de concessão da pensão por morte na filiação socioafetiva, sob o paradigma científico do pensamento problemático e sistêmico, utilizando-se da técnica de pesquisa zetética de Theodor Viehweg.




  O pensamento sistêmico consiste em uma nova forma de pensar, que se contrapõe ao pensamento linear, mecanicista e reducionista decorrente da Revolução Científica do século XVII. A partir do século XVII, na chamada Revolução Científica, a atividade da ciência volta-se à construção de ferramentas voltadas a um saber mais exato e preciso.26




  O século XVII representa um marco importante para as invenções, de maneira que foi amplamente destacado pela história, sendo associado à valorização da experiência, na defesa do caráter supostamente empírico da ciência moderna. Nesse cenário, Francis Bacon é definido por Augusto Comte como o fundador dessa ciência, com base no método experimental. O paradigma científico do século XVII trata-se da oposição entre o saber puramente abstrato do mundo medieval e o saber objetivo e prático que nasceria no século XVII.27




  Na área das ciências sociais, especialmente no Direito, o conhecimento foi organizado e sistematizado, atingindo seu ápice no positivismo jurídico de Kelsen, em meados do século XVIII, no contexto da Revolução Francesa, constituindo o paradigma sistemático, caracterizado essencialmente pela simplicidade e pela redução epistemológica do Direito à norma e ao ordenamento. A objetividade desse momento da ciência do Direito era representada pela crença da validade da lei e do ordenamento jurídico, cuja única forma de interpretação se dava pelo silogismo. Já a estabilidade era representada pelo dogma da completude do sistema jurídico.28




  Já no século XX ocorre um novo desenvolvimento científico no qual os cientistas deixam de encontrar simplicidade, ordem e ordenação, com base no surgimento de novas descobertas, especialmente do mundo subatômico, que veio a questionar a possibilidade do conhecimento objetivo das partículas subatômicas. Dessa forma, foi reconhecida a complexidade dos fenômenos da natureza, a instabilidade dos fenômenos e a impossibilidade de se conceber objetivamente a construção do conhecimento no mundo.29




  Na área da ciência do Direito, o século XX é marcado, principalmente no período pós-guerra, pelas preocupações a respeito da função social do Direito, bem como na proposta de abertura do sistema do Direito a fim de reaproximar o Direito da ética e a recuperação da retórica e da tópica herdada do Direito Romano clássico, como modos de interpretação jurídica, que haviam sido abandonados no paradigma do pensamento sistemático, no momento filosófico do Direito do positivismo.30




  Viehweg desenvolveu a tópica, que consiste no método de investigação científica baseado em perquirir. Buscou seus fundamentos no Direito Romano clássico, na dialética aristotélica. A zetética tem por objetivo desenvolver a consciência em torno das linhas temporal e cultural que estão a perpassar as práticas jurídicas, as normas jurídicas e a ciência jurídica. Dessa forma, a presente tese revisita institutos tradicionais do direito, como o conceito de família, da relação de filiação, paternidade, maternidade, questionando os institutos que são fundamentais para a compreensão da possibilidade de concessão da pensão por morte na filiação socioafetiva e propondo uma nova interpretação que leve em consideração o atual momento filosófico do Direito que é o pós-positivismo.




  Questiona-se a axiologia presente na escolha de conteúdos de lei que regulamentaram, até aqui, o benefício previdenciário da pensão por morte, e, de maneira indissociável, questiona-se o existencialismo da relação de filiação socioafetiva e a sua dependência e indissociabilidade com a relação jurídica patrimonial.




  O existencialismo refere-se a uma corrente filosófica pautada na análise da existência e no sentido do modo de ser do homem no mundo. Questiona-se o próprio mundo, suas possibilidades cognoscitivas, emotivas e práticas, mas também, e simultaneamente, os esclarecimentos e a interpretação dos modos como o mundo se manifesta ao homem e determina ou condiciona as suas possibilidades. A relação homem e mundo constitui assim o tema único de toda filosofia existencialista.31




  Já o existencialismo da relação familiar socioafetiva, objeto da presente pesquisa, refere-se ao sentimento do genitor, seja pai ou mãe, de se sentir como pai ou mãe, e ao sentimento do filho ou filha, de se sentir como tal. Questiona-se, com base no paradigma científico sistêmico, em qual medida o existencialismo da relação familiar socioafetiva implica no estabelecimento da relação jurídica previdenciária, com reflexos patrimoniais, relativos ao benefício da pensão por morte. Analisa-se, também, a complexidade ligada à natural indissociabilidade da relação existencial e patrimonial da filiação socioafetiva.




  Conceitos jurídicos são importantes, porque trazem um elemento muito caro para a ciência do Direito: a segurança jurídica. No entanto, a leitura zetética propõe, por meio do seu natural questionamento, o verdadeiro sentido dos institutos jurídicos, que são influenciados pela constante mudança social.




  Nesse sentido, serão analisados, por meio dessa pesquisa, os percursos históricos, as insuficiências do legislador, os reflexos benéficos ou maléficos dessas insuficiências para os sujeitos ativos da relação jurídica previdenciária aqui pesquisada, bem como a (in)eficácia dos poderes e das autoridades no exercício de suas funções, sejam elas jurisdicionais, legislativas ou executivas, principalmente sob a ótica das decisões emanadas pelos tribunais superiores.




  Predomina aqui o raciocínio para a crítica e a reflexão, almejando fomentar o pensamento reflexivo, questionador e crítico sobre práticas, ações, decisões e conceitos jurídicos que envolvem a filiação socioafetiva, e o real intuito do benefício previdenciário da pensão por morte nessa nova relação familiar. A pesquisa gira em torno dos valores, não apenas dos fins, mas também dos meios de se conceder o benefício da pensão por morte na filiação socioafetiva. O estudo da tese por meio da reflexão e crítica teórico-filosófica é a prioridade desta pesquisa.




  Para a tópica proposta por Viehweg, não se trata apenas de aplicar as leis ao caso concreto. Trata-se de problematizar, a partir da peculiaridade de cada caso concreto, a fim de alcançar a solução. Ao relacionar o método de Viehweg com ideias estudadas nesta pesquisa, os princípios constituem verdadeiros “tópoi”32 a partir dos quais se argumenta, buscando a solução ao caso concreto por meio da técnica da ponderação.33




  A zetética visa desenvolver a consciência histórica, social, filosófica e cultural das práticas jurídicas. Nesse sentido, ao problematizar uma questão do Direito por meio do método científico, sempre será possível analisar o resultado da pesquisa na sociedade, especialmente por meio das decisões judiciais do Poder Judiciário.




  Dessa forma, no capítulo 6, a partir da análise dos julgados dos tribunais superiores, em especial o STJ e o STF, buscou-se analisar e questionar as premissas utilizadas para o julgamento de casos concretos sobre filiação socioafetiva e a possibilidade de concessão da pensão por morte. Foi utilizado o método de procedimento de análise de conteúdo de Bardin.34




  Tal método propiciou que, da pré-análise, pudesse se destacar um universo de exploração de decisões judiciais capaz de propiciar uma análise crítica sobre os principais critérios utilizados pelos julgadores no (in)deferimento da pensão por morte no caso da filiação socioafetiva. Ademais, foi possível desenvolver uma crítica sobre a tentativa de valorização das relações existenciais pelos tribunais, e a dualidade com as relações patrimoniais que são indissociáveis na prática, sendo uma consequência da outra.




  Afinal, o pensamento crítico propiciado pelo método da análise de conteúdo de Bardin inegavelmente concebe um olhar para as decisões judiciais que conclui com eficiência todo o raciocínio zetético desenvolvido desde o início da tese, sem deixar de valorizar adequadamente a importância da dogmática para a segurança jurídica do Direito enquanto ciência social aplicada. Tal relação de dualidade entre dogmática e zetética é vista aqui como uma dinâmica complementaridade que se torna incessável quando se busca a racionalidade da ciência do Direito: a justiça, a fim de que se reconheça a filiação socioafetiva no benefício previdenciário da pensão por morte.
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  A MORTE COMO RISCO SOCIAL




  Neste capítulo, abordar-se-á o conceito de proteção social e risco social, bem como o conceito de morte, buscando na legislação civilista suas premissas fundamentais e históricas. Em sequência, relaciona-se os dois conceitos para compreender a morte como risco social no Direito Previdenciário e a construção do benefício previdenciário da pensão por morte.




  2.1 Da proteção social




  A Constituição Federal, em seu artigo 193, dispõe que a ordem social tem como primado o trabalho e como objetivo a busca do bem-estar e da justiça sociais.1 Assim, extrai-se a definição da proteção social, qual seja, a união de medidas passíveis de atender às necessidades de cada ser humano, sempre buscando a finalidade da ordem social.




  Nas palavras de Celso Barroso Leite, tem-se a definição de proteção social:




  Proteção social, portanto, é o conjunto das medidas de caráter social destinadas a atender a certas necessidades individuais; mais especificadamente, às necessidades individuais que, não atendidas repercutem sobre os demais indivíduos e em última análise sobre a Sociedade. É, sobretudo nesse sentido, que podemos afirmar, como afirmei que proteção social é uma modalidade de proteção individual.2




  Resumindo, direi que a “proteção social” e “proteção individual” são a mesma coisa vista de ângulos diferentes; e que a proteção social é o conjunto de medidas que a Sociedade utiliza para atender a determinadas necessidades individuais.




  A proteção se preocupa, sobretudo, com os problemas individuais de natureza social, assim entendidos aqueles que, não solucionados, se refletem sobre os demais indivíduos e em última análise sobre a Sociedade. Esta, então, por intermédio do seu agente natural, o Estado, se antecipa a eles, adotando para resolvê-los principalmente medidas de proteção social.3




  A proteção social é inerente ao Estado, atribuindo a ele a meta de garantir o mínimo de sustento a cada cidadão, conforme ensina Mattia Persiani:




  A eliminação das situações de necessidade, como qualquer outra, não pode ser concretizada por indivíduos que são seus titulares, mas deve ser garantida por toda a coletividade organizada no Estado, para a qual, portanto, essa libertação constitui fim a ser visado, recorrendo-se a uma solidariedade que é geral, na medida em que envolve todos os cidadãos.4




  A Organização Internacional do Trabalho (OIT), fundada em 1919, tem como objetivo promover a justiça social e para tanto, incentiva os países a fomentar programas que permitam a ampliação da Seguridade Social. Desde a sua fundação, a OIT desenvolveu um quadro internacional coerente que orienta o estabelecimento, desenvolvimento e manutenção dos sistemas de segurança social em todo o mundo.5




  Com a finalidade de delimitar a norma mínima à Segurança Social, a Convenção nº 102 da OIT, que é o primeiro e único documento internacional que aborda acerca da segurança social aprovada na 35ª reunião da Conferência Internacional do Trabalho (Genebra – 1952), entrou em vigor no plano internacional em 27.4.55, traz a base do desenvolvimento social no mundo ao prever a cobertura de riscos sociais que as pessoas podem encontraram ao longo da sua vida, tais como, doença; desemprego; velhice; acidente do trabalho e doenças profissionais, maternidade, invalidez e sobrevivência, este último, relacionado ao tema da tese, uma vez que traz proteção aqueles dependentes que sobreviviam dos rendimentos daquele que o auferia.




  Importante frisar que, a segurança e proteção social estão consagradas como direitos humanos na Declaração Universal dos Direitos Humanos, nos artigos 22º e 25º.6 Também se encontram previstos no Pacto Internacional sobre os Direitos Econômicos, Sociais e Culturais nos artigos 9º e 11.7




  Posteriormente, em 2012, a OIT reafirmou sobre a proteção social na Resolução nº 202 e trouxe perspectivas de políticas normativas para a busca e concretização da efetiva proteção social universal no século XXI. Na recomendação, a OIT reconhece que a Seguridade Social é uma ferramenta importante para prevenir e reduzir a pobreza, a desigualdade, a exclusão social e a insegurança social. Reafirma que a Seguridade Social tem como objetivo promover a igualdade de oportunidades e a igualdade de gênero e raça, bem como apoiar a transição do emprego informal para o formal.




  De forma específica, com relação à Previdência Social, afirma que a proteção previdenciária atua como estabilizadores sociais e econômicos, e ajudam a apoiar uma economia mais sustentável, principalmente em tempos de crise.




  No relatório mundial sobre proteção social 2020/22, elaborado após a crise pandêmica do coronavírus, a OIT reafirma a importância da proteção social universal que permite




  às pessoas viver dignamente e abraçar a mudança com confiança, sendo como tal uma condição prévia para um futuro do trabalho centrado nas pessoas. As crises, quer as relacionadas com a saúde, os impactos económicos, as alterações climáticas ou catástrofes e conflitos, sublinharam sempre a necessidade de expandir a proteção social como um instrumento fundamental para combater a pobreza e as desigualdades e reforçar a coesão social.8




  Para a efetivação da tutela previdenciária são necessários os seguintes sujeitos da relação jurídica: Estado, as entidades previdenciárias, os indivíduos responsáveis pelo pagamento das contribuições e os indivíduos tutelados.9




  No presente trabalho, busca-se a proteção social do risco morte, uma vez que, com o falecimento do segurado, a família deste, ou seja, seus dependentes, ficarão em situação de necessidade, tendo em vista que haverá a redução dos rendimentos mensais da família, devendo esta ser amparada pela Seguridade Social.




  2.2 O risco social




  Antes de analisar a morte como risco social, faz-se necessário delimitar o que vem a ser risco social. Conforme exposto no item anterior, cabe ao Estado a cobertura da proteção social, que no caso do risco social é realizada pela Previdência Social.




  Em situações de necessidade, nas quais o segurado, por alguma razão, por algum evento aleatório que aconteça em sua vida, sofre um desequilíbrio econômico por se ver impossibilitado de exercer o seu labor, faz-se necessária a intervenção da Previdência Social.




  O conceito de risco surgiu no seguro privado e, em razão de ser agora o Estado o protetor da tutela antecipada, foi criado o conceito de risco social, pois passou a atingir toda a sociedade.




  O artigo 201 da Constituição Federal, já com a redação trazida pela Emenda Constitucional nº 103/2019,10 oriunda da PEC 06/2019,11 elenca os riscos sociais que são cobertos pela Previdência Social, são eles




  I – cobertura dos eventos de incapacidade temporária ou permanente para o trabalho e idade avançada;




  II – Proteção à maternidade, especialmente à gestante;




  III – Proteção ao trabalhador em situação de desemprego involuntário;




  IV – Salário-família e auxílio-reclusão para os dependentes de baixa renda;




  V – Pensão por morte do segurado, homem ou mulher, ao cônjuge ou companheiro e dependentes.




  O conceito de risco social está nas palavras de Almansa Pastor, que o descreve como sendo todo acontecimento, futuro e incerto, cuja atualização não dependa exclusivamente da vontade do segurado:




  El riesgo, para a doutrina tradicional Del seguro social, no es más que La possibilidada de que acaezca de um hecho futuro, incierto e involuntario que produce um dano de evaluación AL asegurado. Sin embargo, dehado ahora a um lado lãs notas de evento y dano, los rasgos propios del riesgo em sentido estricto son La futuridad y La incertidumbre, que lo configuran como riesgo-posibilidad.




  a) La futuridad implica que el riesgo como objeto de la relación jurídica de seguro social solo es valido cuando el hecho previsto no seia pretérito o passado, sino que este por sobrevenir (posición ex ante de la relación);




  b) La incertindumbre implica o desconocimiento de si el hecho há de producir-se, ya em sentido absoluto, incertus na et quando (accidente, enfermedad etc.), ya em sentido relativo, incertud na (vejez) o incertus quando (muerte).12




  No mesmo sentido, Mattia Persiani afirma que, por risco, deve-se entender “o juízo de possibilidade ou de probabilidade da ocorrência de um acontecimento...”.13 Para a compreensão do instituto da pensão por morte e a possibilidade da concessão nas relações familiares socioafetivas, é indispensável que se compreenda o evento “morte” como um risco social.
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